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Oberlandesgericht Stuttgart
Kartellsenat

Beschluss

In Sachen

wegen Missbrauchsverfahren nach § 30 EnWG
hier wegen Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde

hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart durch

den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Ruf,

den Richter am Oberlandesgericht Hölzer und

den Richter am Oberlandesgericht Dr. Hofmann

beschlossen:
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1 Der Antrag, die aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die Verfügung

des Wirtschaftsministeriums Baden-Württemberg vom 14.02.2011, A2: 6-

4455.6/32, anzuordnen, wird

zurückgewiesen.

2 Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

1.

GRÜNDE:

Die Antragstellerin ist ein Netzbetreiber. Das Wirtschaftsministerium des Landes Baden-

Württemberg hat als Landesregulierungsbehörde gegen sie am 14.02.2011 zum Az: 6-

4455.6/32 eine Missbrauchsverfügung erlassen, nachdem es zu einer

Auseinandersetzung über die Vorgaben gekommen war, welche die Antragstellerin

gegenüber EEG-Einspeisern hinsichtlich der Messeinrichtungen und Messungen

machen darf. <

Wegen der Einzelheiten der Verfügung und des zugrunde liegenden Sachverhaltes

nimmt der Senat vorab auf die Akten der Antragsgegnerin und die bei Gericht

eingereichten Schriftsätze nebst Anlagen Bezug, um Wiederholungen zu vermeiden. |

Die Antragstellerin hat Beschwerde gegen diese Verfügung eingelegt und einen Antrag

gestellt, die aufschiebende Wirkung ihrer Beschwerde anzuordnen.
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//.

Die Antragstellerin bringt vor:

Sie vertritt nicht mehr die Ansicht, dass ein Vertragsschluss über den eigenen
Messstellenbetrieb und die Messungen durch einen EEG-Einspeiser zwingend
erforderlich sei.

Die Auszahlung von Vergütungen nach dem EEG hat die Antragstellerin
jedenfalls ab Ergehen der Weisung nicht von dem Abschluss eines
Messstellenbetreiber- bzw. Messvertrages abhängig gemacht.

Streit zwischen den Parteien bestehe allein darüber, welche inhaltlichen
Mindestanforderungen die Antragstellerin für Messstellenbetrieb und die
Messungen durch EEG-Einspeiser zugrunde legen dürfe. Die rechtlichen
Voraussetzungen dafür ergäben sich stets aus § 7 Abs. 1 EEG, in bestimmten
Fällen aber auch aus § 21 b EnWG bzw. aus § 8 StromGW. Mangels einer
ausdrücklichen gesetzlichen Regelung bestehe eine Unklarheit darüber, welche
inhaltlichen Mindestanforderungen an die Einspeisung aus EEG-Anlagen zu
stellen seien. Aus dem Schreiben der Antragstellerin vom 15.11.2010 (BF 4)
ergebe sich, dass die Antragstellerin zu Zugeständnissen bereit war, aber an der
nach Ihrer Auffassung zutreffenden Rechtsansicht festgehalten habe, dass
Netzbetreiber Mindestanforderungen an Messstellenbetrieb und Messungen auch
bei EEG-Einspeisern stellen dürften. Nur weil der Ahtragsgegner telefonisch
mitgeteilt habe, dass er die Mindestanforderungen deutlich geringer ansetze als
von der Antragstellerin angenommen, sei eine außergerichtliche Einigung
gescheitert (BF 5).

Die Antragstellerin sei bereit, die standardisierten Formulare der BNetzA zu
verwenden und insbesondere bei „kleinen" EEG-Anlagen gewisse
Erleichterungen im Rahmen der Fachstandards einzuführen.

Der Antragsgegner sei für den Erlass der Missbrauchsverfügung nach seinem
eigenen Vorbringen bereits nicht zuständig. Mit der Missbrauchsverfügung nach §
30 Abs. 1 Satz 1 EnWG könnten nur Verletzungen des EnWG geahndet werden,
nicht etwaige Verletzungen des EEG. Außerdem werde die Antragsstellerin hier
nicht als Betreiberin von Energieversorgungsnetzen, sondern als
Messstellenbetreiberin für EEG-Anlagen auf der Basis eines Auftrags gemäß § 7
Abs. 1 EEG tätig (vgl. Schütte, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß, Regulierung in der
Energiewirtschaft, 2011, S. 1497; Weyer, in: Säcker (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Energierecht, 2. Aufl. 2010, Bd. 1, § 30 EnWG Rn. 16; BT-Drs. 15/3917, S.
63 - BF 6). In § 54 Abs. 2 EnWG fänden sich ausschließlich Verweise auf die
Bestimmungen des EnWG. Daher wäre es systemwidrig, die Zuständigkeit
innerhalb der Missbrauchsaufsicht auf außerhalb des EnWG befindliche
Vorschriften zu erstrecken. Auch § 2 Abs. 2 EnWG stelle dies klar (vgl. BT-Drs.
15/3917, S. 48-BF 7).

Dasselbe zeigten Wortlaut, Sinn und Zweck des § 30 Abs. 1 Satz 1 EnWG. Die
Vorschriften des EEG begründeten ein gesetzliches Schuldverhältnis (§ 4 EEG).
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Angesichts der weitgehenden Rechte aus dem EEG benötigten die Einspeiser
keines weiteren Schutzes durch ein Einschreiten der Regulierungsbehörde. Sie
diene dem Wettbewerbsanliegen des EnWG.

Wolle die Behörde dennoch einschreiten, müsse sie dies besonders begründen,
was sie aber nicht getan habe.

Allenfalls über § 21 b EnWG sei eine Zuständigkeit zu begründen. Dann aber sei
die Verfügung inhaltlich rechtswidrig.

Die Antragstellerin werde beim Messstellenbetrieb und Messungen von EEG-
Anlagen nicht als „Betreiber von Energieversorgungsnetzen" tätig, sondern biete
auf der Basis von privatrechtlichen Verträgen ihre Leistungen an.

§ 7 Abs. 1 EEG sehe gerade eine gesonderte Beauftragung des Netzbetreibers
oder einer fachkundigen dritten Person für Messstellenbetrieb und Messungen
bei EEG-Anlagen vor.

Die regulierungsbehördliche Verfügung sei nicht erforderlich, weil die
Antragstellerin mit Schreiben vom 15.11.2010 (Bf 4) bereits die Erfüllung von
sämtlichen in den Ziffern 1. bis 4. der Verfügung getroffenen Anordnungen
dargelegt bzw. die Erfüllung dieser Anordnungen freiwillig angeboten habe.

Vor der Weisung vom 26.10.2009 habe die Antragstellerin den Abschluss eines
Messstellenbetreibervertrages verlangt, wenn ein EEG-Einspeiser die Messstelle
selbst betreiben und Messungen selbst durchführen wollte, seitdem nicht mehr.

In dem Schreiben vom 15.11.2010 (BF 4) habe die Antragstellerin noch einmal
ausdrücklich angeboten, die in den Punkten 2 bis 4 der Verfügung angeordneten
Maßnahmen durchzuführen, insbesondere die Information ihrer EEG-Einspeiser
darüber, dass diese den Messstellenbetrieb und die Messungen selbst
vornehmen dürften, wobei die Parteien unterschiedliche inhaltliche
Mindestanforderungen an Messstellenbetrieb und Messungen für zutreffend
hielten. Dies komme aber in dem Tenor der regulierungsbehördlichen Verfügung
nicht zum Ausdruck.

Die Zahlung der 30 € an Herrn O... habe die Antragstellerin ebenfalls bereits im
Schreiben vom 15.11.2010 angeboten. Sie wolle lediglich kein Präjudiz für die
Behandlung anderer EEG-Anlagenbetreiber schaffen, welche auf der Grundlage
wirksamer Verträge und in Einklang mit den gesetzlichen Voraussetzungen
Entgelte an dieAntragstellerin zahlten.

Die Verfügungen zu Ziffern 2 und 3 seien unbestimmt. Einen eigenständigen
Messstellenbetrieb und die eigene Vornähme von Messungen durch EEG-
Einspeiser ohne die notwendige Fachkunde und ohne Mindeststandards müsse
die Antragstellerin nicht hinnehmen. Diese Forderung finde sich auch nur auf S. 4
und nicht im Tenor. Die Anträgstellerin könne praktisch keine Vorgaben mehr
machen, ohne Gefahr zu laufen, dass auf der Grundlage des § 95 Abs. 1 Nr. 3 lit.
b) EnWG ein Bußgeld erlassen werden könnte.
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Die in § 7 Abs. 1 EEG geforderte Fachkunde müsse durch die Einhaltung von
inhaltlichen Mindestanforderungen nachgewiesen werden, die deutlich über den
vom Antragsgegner vorgestellten lägen. Nach den Begriffsdefinitionen des § 3 Nr.
26a und 26b EnWG wäre der, der einen eigenen Zähler einsetze, als
Messstellenbetreiber einzustufen. Unabhängig davon, ob nicht schon von einem
„Entzug der Messzuständigkeit" zu Lasten des Anlagenbetreibers auszugehen sei
(Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 7 Rn. 17; Altrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald,
EEG, 3. Aufl., im Erscheinen, § 7, Rn. 15), sei dem Einspeiser der Bereich des
Messstellenbetriebs entzogen (abstellend auf die Verlässlichkeit der Messung BT-
Drs. 16/8148, S. 43 - BF 8). Hingegen gehöre die Messung zu den Rechten der
Anlagenbetreibenden (BT-Drs. 16/8148, S. 43). Lasse man darüber hinaus die
Messstelleneinrichtung des Einspeisers zu, bedürfe er der Fachkunde (vgl.
Clearingstelle EEG, Empfehlung Nr. 2008/20 vom 29.12.2009, Rn. 132 - BF 9).

Neben der Verlässlichkeit gehe es darum, Schäden zu vermeiden. Ein klarer
Maßstab für das Vorliegen der erforderlichen Fachkunde ergebe sich nicht aus
dem Gesetz, aber unter Rückgriff auf die Standardisierung der Anforderungen für
Messstellenbetrieb und Messungen durch die Bundesnetzagentur (vgl. Beschluss
der Beschlusskammer 6 der BNetzA vom 09.09.2010 - BK6-09-034 - Tenor BF
10).

Künftig werde die neue Anwendungsregel des VDE gelten, die sich derzeit noch
im Entwurfsstadium befinde (vgl. § 7 Abs. 2 EEG und § 49 Abs. 2 EnWG und BF
11).

Da nach Inkrafttreten dieser Empfehlung eine erneute Mitteilung durch die
Antragstellerin geboten sei, sei der Aufwand ersichtlich unverhältnismäßig.

Der Abschnitt 6.8 dieses Entwurfes stelle auch Anforderungen an die Messwerte.
Diese stelle auch die Antragstellerin.

Auch § 21 b EnWG, NAV und StromGW enthielten inhaltliche
Mindestanforderungen an den Messstellenbetrieb und an Messungen bei
Stromeinspeisungen aus EEG-Anlagen und sogar eine Pflicht zum Abschluss der
entsprechenden Messstellenbetreiber- bzw. Messverträge. Bei einem Vorgehen
nach § 21 b Abs. 2 und 3 EnWG müssten die Verträge zukünftig exakt den von
der BNetzA vorgegebenen Verträgen genügen (s. Beschluss der
Beschlusskammer 6 der BNetzÄvom 09.09.2010 (BK6-09-034 - Tenor BF 10).

Das Verhältnis von § 21 b EnWG zu § 7 Abs. 1 EEG sei bisher nicht
zufriedenstellend geklärt (s. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/20 - BF 9).

Das EEG könnte an dieser Stelle auch als Verweis auf die entsprechenden
Begrifflichkeiten und Anforderungen im EnWG verstanden werden, wofür das
Bedürfnis nach Einheitlichkeit spreche. Eine Einzelfallprüfung, ob eine
erforderliche „Fachkunde" i. S. d. § 7 Abs. 1 EEG vorliege, sei dem Netzbetreiber
nur schwer zumutbar. Dies spreche dafür, § 7 Abs. 1 EEG als Verweis auf die
Anforderungen in § 21 b EnWG zu verstehen.

Jedenfalls wenn der Anschluss, der für die Einspeisung aus der EEG-Anlage
diene, zugleich vom Anschlussnehmer für die Entnähme von Elektrizität genutzt
werde und eingespeister Strom und Bezugsstrom messtechnisch nicht getrennt
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erfasst würden könnten, müssten die Vorgaben des EnWG gelten. Dies sei
insbesondere bei kleinen Photovoltaik-Anlagen regelmäßig der Fall (vgl.
Empfehlung Nr. 2008/20 der Clearingstelle EEG - BF 9).

§ 21 b Abs. 2 Satz 4 EnWG sowie §§ 2-4 MessZV sähen vor, dass Netzbetreiber
und ein dritter Messstellenbetreiber zwingend einen Vertrag abzuschließen hätten
(vgl. Beschluss vom 09.09.2010 - BK6-09-034). Aus den Standardverträgen der
BNetzA ergebe sich auch unabhängig vom Abschluss eines Vertrages der übliche
Stand der Technik bzw. die übliche Vorgehensweise; auch bezüglich der
Dateiformate. Anderenfalls könnte es zu rechtswidrigen Ungleichbehandlungen
kommen (vgl. ergänzend BF 9, S. 71 - 80).

Ziffer 2, 2. Absatz der Verfügung sei unbestimmt. Der Kostenausgleich sei nicht
beschrieben. Diese Regelung widerspreche auch S. 8 der Verfügung, derzufolge
eine Rückabwicklung nur erforderlich sei, wenn sich die Einspeiser dafür
entscheiden. Der Begriff des Kostenausgleichs sei unklar.

Messstellenbetrieb und Messungen von EEG-Einspeisungen stünden
kostenmäßig in der Verantwortung derAnlagenbetreiber.

Die Antragstellerin habe Anspruch auf das hierfür vereinbarte Entgelt.

Da die Antragstellerin in gutem Glauben davon ausgegangen sei und dies auch
so gegenüber den Anlagenbetreibern mitgeteilt hat, dass der Messstellenbetrieb
und die Messungen durch EEG-Einspeiser ebenfalls einen
Messstellenbetreibervertrag oder ein Einhalten entsprechender inhaltlicher
Mindestanforderungen auf andere Weise voraussetzten, habe sie jedenfalls nicht
bewusst unzulässige Forderungen an die EEG-Einspeiser gestellt. Daher wäre
die Sanktion der Rückzahlung der Messentgelte unverhältnismäßig.

Jedenfalls wären ersparte Aufwendungen gegenzurechnen.

Es läge in der sofortigen Vollziehung auch eine unbillige Härte für die
Antragstellerin (vgl. § 77 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, S. 4 EnWG). Dies ergebe sich aus
der Unbestimmtheit der Verfügung (s. oben). Die Vollziehung nehme faktisch die
Hauptsache vorweg. Als kundenfreundliches Unternehmen und ggf. auch wegen
geschlossener Verträge werde sie später nicht wieder die inhaltlich zutreffenden,
strengeren Anforderungen an Messsteltenbetrieb und Messungen verlangen
können. Auch die Kunden würden, namentlich im steuerlichen Bezug, erheblich
belastet.

Andererseits handele es sich um relativ geringe Beträge, so dass auch Gründe
des öffentlichen Wohls keine sofortige Rückzahlung an die EEG-Einspeiser
notwendig machten.
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///.

Die Antragsgegnerin tritt dem entgegen. Sie weist auf ein offensichtliches

Schreibversehen in der Fristsetzung hin, legt dar, dass sich die Antragstellerin den

Vorgaben des Petitionsausschusses des Landtages von Baden-Württemberg hartnäckig

widersetze und führt weiter aus:

Die LRegB stütze die Missbrauchsverfügung auf § 30 Abs. 2 i.V.m § 30 Abs. 1 S. 1
und § 30 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EnWG. Für die Anwendung dieser
Ermächtigungsgrundlage sei die LRegB nach § 54 Abs. 2 S.1 Nr. 8 EnWG
zuständig.

Die Verfügung sei erforderlich. Wie von der Antragstellerin selbst vorgetragen,
scheitere eine Einigung mit der LRegB an den von der ihr weiterhin für notwendig
gehaltenen inhaltlichen Mindestanforderungen an den Messstellenbetrieb und
Messungen durch EEG-Einspeiser. Sie habe mit Scheiben ihrer Rechtsanwälte vom
07.01.2011 (BF 5) den Vorschlag der LRegB zu Einstellung des Verfahrens gegen
Zusagen der Stadtwerke ausdrücklich abgelehnt.

Zu Ziff. 1: Der Einwand der Antragstellerin, sie habe die Stromeinspeisung nie von
einer entgeltlichen Messung durch sich abhängig gemacht, sei nicht zutreffend. Ein
eigener Messstellenbetrieb und eigene Messungen seien dem EEG-Einspeiser mit
eigenem Zähler erst dann angeboten worden, wenn er der im Musterstromein-
speisevertrag enthaltenen Klausel zur entgeltlichen Messung durch die
Antragstellerin widersprochen habe. EEG-Einspeiser hätten sich dann aber wegen
den gestellten Bedingungen gezwungen gesehen, eine entgeltliche Messung durch
die Antragstellerin zu akzeptieren.

Da eine Einspeisung ohne Messung die Vergütung nicht gewährleistet, habe die
Antragstellerin letztlich für den Kunden die Stromeinspeisung von einer entgeltlichen
Messung abhängig gemacht.

Zu Ziff. 2 und 3: Die Antragstellerin habe im Schreiben vom 15.11.2010 die
Information der Kunden nur angeboten, wenn diese gleichzeitig mit dem Hinweis an
die Kunden erfolge, dass die Messungen auf der Grundlage eines mit der
Antragstellerin geschlossenen Messstellenrahmenvertrages bzw,
Messrahmenvertrages bzw. unter faktischer Einhaltung entsprechender inhaltlicher
Mindestanforderungen erfolgen sollten.

Die Rückzahlung von Messentgelten lehne sie bis heute ab.



-8-

Zu Ziff. 4: Die avisierte Zahlung von 30,- € an Herrn O... sei der LRegB nicht
nachgewiesen und offenbar wegen der Rechtsauffassung der Antragstellerin nicht
erfolgt.

Die Verfügungen in Ziff. 2 und 3 des Tenors geböten eine aus S. 7 f. ersichtliche
Information. Das EEG enthalte zur Datenübermittlung und zur Herstellung
bestimmter Datenformate für den Anlagenbetreiber keine besonderen Vorgaben.
Auch unter der im Land ansonsten üblichen Praxis genüge eine schriftliche Meldung
des Zählerstandes auf einer Postkarte ebenso wie eine elektronische Ubermittlung.

Der Kostenausgleich sei im Tenor ausdrücklich beschrieben, indem die EEG-
Einspeiser durch einen Kostenausgleich so zu stellen seien, als wenn sie bereits bei
Erstanschluss der Anlage den Weg der eigenen Messung gewählt hätten. Erkennbar
seien demnach die berechneten Monats-Messentgelte zurückzuerstatten bzw. zu
verrechnen. Diesem eindeutigen Tenor stehe die Begründung auf S. 8 nicht
entgegen. Sie beziehe sich nicht nur auf die Monats-Messentgelte (vgl. „u.a."),

sondern Z.B. auch auf eine Rückabwicklung einer Zählerübertragung auf den
Netzbetreiber.

Auch materiell sei die Verfügung rechtmäßig.

Die LRegB sei zuständig. § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG sei nicht auf die missbräuchliche
Ausnutzung der Markstellung durch Verletzung von Regelungen des EnWG
beschränkt. Schon der Wortlaut des § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG sei weit gefasst. Aber
auch die in § 30 Abs. 1 S. 2 konkretisierten Insbesondere-Tatbestände ließen eine
Beschränkung des § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG auf Verstöße gegen das EnWG nicht zu.
Nr. 1 verweise auf Rechtsverordnungen auf der Grundlage des EnWG. Daneben
habe der Gesetzgeber in § 30 Abs. 1 S. 2 EnWG weitere, den kartellrechtlichen
Tatbeständen des § 19 Abs. 4 GWB nachgebildete Insbesondere-Tatbestände
normiert, die sich nicht ausschließlich auf die Verletzung von Regelungen des EnWG
bezögen. In der Gesetzesbegründung (BT-Drs. 15/3917, S. 63 - BF 6) heiße es:

„Die Vorschrift ist Grundlage der nachträglichen Missbrauchsaufsicht über die
Einhaltung der Bestimmungen der Netzregulierung der Abschnitte 2 und 3 (Ex-post-
Aufsicht). Sie dient der Umsetzung von Artikel 23 Abs. 8 der Elektrizitätsrichtlinie und
Artikel 25 Abs. 8 der Gasrichtlinie und überführt die materiellen Wertungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen in die Missbrauchsaufsicht nach
diesem Gesetz. Die Vorschrift bildet die. Grundlage für die in § 111 vorgesehene
Nichtanwendung der §§ 19 und 20 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschränkungen." Und weiter: „Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 stellt klar, dass
im Falle eines Verstoßes gegen die Bestimmungen der §§17 bis 28 oder gegen auf
deren Grundlage erlassene Rechtsverordnungen in jedem Fall ein Missbrauch der
Marktstellung anzunehmen ist." „Absatz 1 Satz 2 Nr, 2 entspricht in der Sache dem
Verbot des Behinderungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB und dem
Behinderungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB."

Eine Beschränkung der Missbrauchsaufsicht über Netzbetreiber auf die Einhaltung
der Vorschriften des EnWG habe der Gesetzgeber demnach nicht gewollt. Dies
zeige auch der Gegenschluss zu § 111 EnWG, wonach hinsichtlich der
Bestimmungen des Teils 3 des EnWG (Regulierung des Netzbetriebs) eine
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht nach den §§ 19, 20 GWB ausgeschlossen
werde.
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Entscheidend sei nach § 30 Abs. 1 S. 1 EnWG, ob ein Betreiber von Energienetzen
seine Marktstellung als Netzbetreiber missbrauche. Dies könne auch dadurch
erfolgen, dass ein Netzbetreiber Bedingungen verlange, die nach geltendem Recht
offensichtlich nicht verlangt werden könnten und zu deren Akzeptanz sich der
Einspeiser gezwungen sehe, da eine anderweitige Einspeisemöglichkeit aufgrund
der Monopolstellung des Netzbetreibers nicht gegeben sei.

Hilfsweise sei, da das EnWG insoweit keine abschließende Regelung treffe,
Kartellaufsicht nach § 19 GWB nicht ausgeschlossen und die Missbrauchsverfügung
auf§§19,32GWBstützbar.

Zivilrechtliche Rechtsschutzmöglichkeiten schlössen das Missbrauchsverfahren
nicht aus.

Das Verlangen überzogener Messbedingungen oder
Messergebnisübermittlungsvorgaben sei unzulässig. Insbesondere gegenüber
Betreibern kleiner EEG-Anlagen dürften die Anforderungen an die Fachkunde nicht
überspannt werden. Die Messung erfolge durch Ablesen eines Zählers. Die Praxis
anderer Netzbetreiber im Land bestätige, dass die EEG-Anlagenbetreiber hierzu die
erforderliche Fachkunde hätten. Weitere Vorgaben mache das Gesetz nicht.

Der Verweis auf die von der BNetzA entwickelten standardisierten
Messstellenrahmenverträge und Messrahmenverträge im Rahmen des EnWG oder
den Entwurf einer Anwendungsregel des VDE gehe daher fehl.

§ 21 b EnWG finde auf EEG-Anlagen keine Anwendung. Der Gesetzgeber habe mit
dem EEG für EEG-Anlagen ein eigenes Regime regeln wollen. Der Hinweis auf die
Empfehlung der Clearingstelle gehe hier fehl, weil sich die Verfügung der LRegB nur
auf solche Zählereinrichtungen beziehe, die ausschließlich EEG-Einspeisungen
messen. Die Bezugszähler für an diese Kunden gelieferten Strom stünden im
Eigentum des Netzbetreibers. Aber auch bei den übrigen EEG-Anlagenbetreibern
bestünden getrennte Zählereiririchtungen für Strombezug und Einspeisung (vgl.
Muster-Stromeinspeisevertrag (Photovoltaik) derAntragstellerin -Anlage LRegB 2).

Eine unbillige Härte liege nicht vor. Die angeordnete Kundeninformation stelle keine
Vorwegnähme der Hauptsache dar. Der Antragstellerin sei es unbenommen, die
Information als behördlich angeordnet und unter Hinweis auf ihre Beschwerde in der
Hauptsache zu erteilen. Es entstünden keine nicht wieder gutzumachenden
Nachteile für sie. Ein übermäßiger Kostenaufwand sei nicht dargetan. Auch der
Betrag, um den es gehe, sei nicht unverhältnismäßig hoch.

IV.

Der Antrag, eine aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die

streitgegenständliche Verfügung der Antragsgegnerin anzuordnen, ist zulässig, aber

unbegründet.
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1.

Gemäß § 77 Abs. 3 EnWG, der § 65 Abs. 3 GWB nachgebildet ist und für den daher die

von der Rechtsprechung hierzu entwickelten Grundsätze gelten (vgl. schon OLG

Düsseldorf, RdE 2,006, 162, bei juris Rz. 7), kann das Gericht bei einer nach § 76 Abs. 1

EnWG sofort vollziehbaren Entscheidung der Regulierungsbehörde die aufschiebende

Wirkung der Beschwerde anordnen, wenn die Voraussetzungen für die Anordnung nicht

gegeben waren (Abs. 3 Nr. 1), ernstliche Zweifel an der Rechtmäßigkeit der

angefochtenen Entscheidung bestehen (Abs. 3 Nr. 2) oder wenn ihre Vollziehung für

den Betroffenen eine unbillige, nicht durch überwiegende öffentliche Interessen

gebotene Härte zur Folge hätte (Abs. 3 Nr. 3).

2.

Diese Voraussetzungen liegen nach dem Vorbringen der Parteien nicht vor. Davon muss

der Senat nach der gebotenen summarischen Prüfung (OLG Düsseldorf, a.a.0., beijuris

Rz.8)ausgehen.

a)

Der Senat sieht die Landesregulierungsbehörde derzeit als zuständig zum Erlass der

angegriffenen Verfügung an. Eines Rückgriffs auf deren Zuständigkeit als

Landeskartellbehörde bedarf es dabei nicht.

b)
Ernstliche Zweifel an der materiellen Rechtmäßigkeit der angefochtenen Verfügung

bestehen derzeit nicht.

aa)

Solche Zweifel können tatsächlicher oder rechtlicher Art sein. Sie sind dann zu bejahen,

wenn nach der Einschätzung des Gerichts die Aufhebung der angefochtenen Verfügung

nach summarischer Prüfung überwiegend wahrscheinlich ist. Nicht ausreichend ist es

daher, wenn die Rechtslage lediglich offen ist (vgl. OLG Frankfurt am Main vom

03.03.2011 -11 W 2/11 (Kart); OLG Düsseldorf, a.a.O,, beijuris Rz. 8 m.w.N.).

bb)
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Solche Zweifel vermag die Beschwerdeführerin mit ihrem Vorbringen nicht zu wecken.

Hierzu kann zunächst auf die angegriffene Verfügung und auf die Ausführungen in der

Beschwerdeerwiderung Bezug genommen werden. Ergänzend sei ausgeführt:

(1)
Bedenken gegen die Bestimmtheit der angegriffenen Verfügung bestehen nicht. Sie

lässt für die Antragstellerin eindeutig erkennen, was von ihr verlangt wird.

(2)
Die von der Beschwerdegegnerin vertretenen Rechtsauffassungen erscheinen

zumindest gut vertretbar und im Hinblick auf einen effektiven Schutz des EEG-

Einspeisers vor einem monopolmissbräuchlichen Vorgehen des Netzbetreibers geboten,

dem er sich durch den Standort seiner Anlage unweigerlich gegenübersieht.

(3)
Die Annahme, dass die Antragstellerin ihre Marktmacht missbraucht, um die EEG-

Einspeiser, mit denen sie - als Folge eines Kontrahierungszwanges - verträglich

verbunden ist, zu einem Verhalten im Messwesen zu bewegen, liegt aufgrund ihres -

teils hinhaltenden - Vorgehens auf der Hand. Sie kann sich auch nicht darauf

zurückziehen, die Beschwerdegegnerin wolle sie zu Unrecht zwingen, vom gesetzlichen

Merkmal der Fachkunde Abstriche zu machen.

Der Senat geht aus eigener Kenntnis davon aus, dass das Ablesen eines Stromzählers

keine besondere Fachkunde erfordert und dass andere Netzbetreiber bzw.

Stromversorger mittlerweile davon absehen, Zähler selbst abzulesen und stattdessen

ihre Kunden auffordern, dies zu erledigen und die Zählerstände dem Unternehmen

mitzuteilen. Die Antragstellerin legt auch nicht konkret dar, inwieweit dadurch die

Verlässlichkeit der Messung gefährdet sei.

Einen Anspruch auf die Ubermittlung der abgelesenen Werte in einem bestimmten

Format hat die Antragstellerin nach der derzeitigen Rechtauffassung des Senats nicht.

Ein solcher Anspruch ist weder dem Wortlaut des Gesetzes noch seinem Zweck zu

entnehmen.

c)



-12-

Dass die Vollziehung der angegriffenen Verfügung eine unbillige Härte für die

Antragstellerin im Sinne des § 77 Abs. 3 Nr. 3 EnWG darstellte, kann nach dem

Vorbringen der Parteien nicht angenommen werden. Soweit es darum geht, dass die

Antragstellerin die Folgen eines eigenen Handelns beseitigt, dessen Rechtswidrigkeit

sie nicht mehr zu bestreiten vorgibt, kommt eine Unbilligkeit der Vollziehung schon

grundsätzlich nicht in Betracht. Im Übrigen steht weder der - nicht einmal dargelegte -

Kosten- und Verwaltungsaufwand außer Verhältnis zu dem mit der Verfügung

bezweckten Erfolg. Dass der Antragstellerin aus der Vollziehung zukünftig ein

nennenswerter rechtswidriger Schaden entstehen könnte, ist gleichfalls nicht ersichtlich.

v.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, weil das Verfahren nach § 77 EnWG und

das Hauptsacheverfahren gebührenrechtlich eine Einheit darstellen (vgl. OLG Bamberg,

Beschluss vom 21.02.2007 - VA 5/06 (Kart), bei juris).

VI.

Die Voraussetzungen für die Zulassung der Rechtsbeschwerde sind nicht gegeben, da

keine Entscheidung in der Hauptsache vorliegt (§ 86 Abs. 1 EnWG).

Ruf Hölzer Dr. Hofmann

Vorsitzender Richerer am Richter am Richter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht


